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1.  Uberblick

Unterauftragnehmer, hdufig auch als Sub- oder Nachunternehmer bezeichnet, sind Drittunterneh-
mer, die von in Vergabeverfahren erfolgreichen Bietern mit der Erbringung (eines Teils) der ver-
gebenen Leistungen beauftragt werden.! Sie fithren, vom Hautauftragnehmer beauftragt, auf des-
sen Rechnung und in keinem Auftragsverhéltnis zum Auftraggeber stehend, bestimmte Teile des
Auftrags selbstdndig aus.”

Das Vergaberecht verbietet den Einsatz von Subunternehmern nicht (unten bei 5.). Auch der Auf-
traggeber kann eine Selbstausfiihrung nur unter bestimmten Voraussetzungen verlangen (bei 6.).
Allerdings kann er die Ersetzung eines Subunternehmers einfordern, wenn dieser einen sog. fa-
kultativen Ausschlussgrund erfiillt. Erfiillt er einen sog. zwingenden Ausschlussgrund, muss er
dies sogar tun. Gleiches gilt, wenn der Auftragnehmer sich im Vergabeverfahren im Wege der
sog. Eignungsleihe auf bestimmte ihm zur Verfiigung stehende Kapazitidten eines Subunterneh-
mers beruft, iiber die dieser tatsdchlich aber gar nicht hat (bei 6).

Der Auftraggeber kann im Vergabeverfahren grundsatzlich Auskunft dartiber verlangen, ob und
gegebenenfalls welche Unterauftragnehmer zum Einsatz kommen sollen. Dazu verpflichtet, diese
Auskiinfte einzuholen, wird er durch das Vergaberecht jedoch nur ausnahmsweise (bei 7). Das
schlieBt natiirlich nicht aus, dass aus anderen Rechtsgebieten entsprechende Pflichten resultieren
kénnen, die den Auftraggeber dazu zwingen, von seinen vergaberechtlichen Informationsbefug-
nissen Gebrauch zu machen.

Das Vergaberecht trifft Vorkehrungen dafiir, dass die Vertraulichkeit von Informationen durch
den Einsatz von Subunternehmern nicht gefahrdet wird (bei 8).

Bei der Vergabe von Unterauftrdgen ist der Hauptauftragnehmer an das Vergaberecht gebunden,
wenn er selbst ein 6ffentlicher Auftraggeber ist. Ansonsten kann er Unterauftridge grundsitzlich
freihdndig vergeben. Bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrdgen im Oberschwel-
lenbereich (dazu 2. bis 4.) kann der Auftraggeber jedoch eine Bindung des Hauptauftragnehmers
an bestimmte vergaberechtliche Grundsétze bei der Vergabe von Unterauftrigen bewirken (bei 9).

Der Hauptauftragnehmer haftet gegeniiber dem Auftraggeber dafiir, dass die von ihm eingesetzten
Subunternehmer die von ihm gegeniiber dem Auftraggeber geschuldete Leistung vereinbarungs-
gemadl erbringen. Vergaberechtlich sind auch Subunternehmer verpflichtet, alle fiir sie geltenden
rechtlichen Verpflichtungen einzuhalten, unter anderem Steuern zu entrichten oder arbeits-
schutzrechtliche Reglungen zu beachten (bei 10.).

1 Gabriel, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, § 18 Rn. 1, 8 f.; Voppel, in: Vop-
pel/Osenbriick/Bubert, VgV, 4. Aufl. 2018, § 36 Rn. 3.

2 Piistow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 36 VgV Rn. 5; Voppel, in: Voppel/Osenbriick/Bubert,
VgV, 4. Aufl. 2018, § 36 Rn. 3.
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2.  Regelungssystematik

Vergaberechtliche Regelungen iiber den Einsatz von Subunternehmen bei der Ausfiihrung von
Dienstleistungs- oder Lieferauftragen 6ffentlicher Auftraggeber® finden sich in folgenden Rege-
lungswerken:

— Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)* — § 97 Abs. 4 Satz 4, § 113 Nr. 2, 7,
§ 132 Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe c,

— Vergabeverordnung (VgV)° — § 8 Abs. 2 Nr. 5, § 36, § 46 Abs. 3 Nr. 10,

— Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)® — § 4 Abs. 2, § 6 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 Satz 3, 4, § 7 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Nr. 1, 2 Buchstabe b, Nr. 3, Abs. 3 Satz 1, Abs. 4
Satz 1, Abs. 6 Satz 1, Abs. 8, § 9, § 18 Abs. 3 Nr. 2, §§ 31 bis 41,

— Unterschwellenvergabeordnung (UVgQO)” — § 26.

Das GWB enthilt grundsétzliche Regelungen iiber die Vergabe von Auftrdgen, deren geschétzter
Wert die sog. EU-Schwellenwerte erreicht oder iiberschreitet.? Die VgV und die VSVgV konkreti-
sieren diese Grundsitze. Die VSVgV betrifft sog. verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auf-
triage,’ die VgV sonstige Auftrdge im Oberschwellenbereich. Die UVgO betrifft die Vergabe von

3 Bauleistungen, Konzessionen sowie Auftrdge von sog. Sektorenauftraggebern bleiben im Folgenden auBer Be-
tracht.
4 In der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI. I S. 1750, ber. S. 3245), zuletzt gedndert durch

Gesetz vom 12. Juli 2018 (BGBI. I S. 1151).

5 Verordnung iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrdge (Vergabeverordnung - VgV) vom 12. April 2016 (BGBI. I
S. 624), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 10. Juli 2018 (BGBL. I S. 1117).

6 Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit zur Umsetzung der Richtlinie 2009/81/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tiiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrdge in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur
Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG (Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit —
VSVgV) vom 12. Juli 2012 (BGBI. I S. 1509), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2745).

7 Verfahrensordnung fiir die Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrdge unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte (Unterschwellenvergabeordnung - UVgO) vom 2. Februar 2017 (BAnz AT 07.02.2017 B1, ber.
08.02.2017 B1).

8 § 106 Abs. 1 Satz 1 GWB.

9 § 1 VSVgV.

10  §1VgV.
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Auftrdagen, deren geschitzter Wert unterhalb der EU-Schwellenwerte liegt.’* Nach der UVgO zu
beurteilen sind also auch verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftriage, wenn sie den ein-
schldgigen Schwellenwert nicht erreichen.

Die Aufteilung in einen Ober- und einen Unterschwellenbereich sowie die Regelungssystematik
innerhalb des Oberschwellenbereichs spiegeln Grundstrukturen des europarechtlichen Sekun-
dérrechts wider. Die Richtlinien 2009/81/EG" (sog. Verteidigungsrichtlinie) und 2014/24/EU"
(sog. Vergaberichtlinie) enthalten Vorgaben fiir die Vergabe verteidigungs- oder sicherheitsspezi-
fischer Auftrdge bzw. sonstiger Auftrage oberhalb bestimmter Schwellenwerte, die in Deutsch-
land im GWB (Grundsitze fiir beide Materien) sowie (im Detail) jeweils in der VSVgV und der
VgV umgesetzt wurden. Fiir Auftrage unterhalb dieser Schwellenwerte gibt es keine Vorgaben
des sekundédren Unionsrechts; hier konnen aber Grundsétze des Primérrechts eine Rolle spielen,
etwa die Dienstleistungsfreiheit.” Bei der im Unterschwellenbereich seit Anfang 2017 malgeben-
den UVgO handelt es sich um eine Verwaltungsvorschrift, welche die Vorgabe des § 55 der Bun-
deshaushaltsordnung'® konkretisiert, wonach Vertriage iiber Lieferungen und Leistungen grund-
sédtzlich ausgeschrieben werden miissen und hierbei nach einheitlichen Richtlinien zu verfahren
ist. Man bezeichnet die Regelungen fiir den Unterschwellenbereich deshalb auch als Haushalts-
vergaberecht, die fiir den Oberschwellenbereich (wegen ihrer Verankerung im GWB) als Kartell-
vergaberecht."’

3. Schwellenwerte

Die Schwellenwerte werden von der EU-Kommission regelméBig neu festgesetzt.’®* Malgebend ist
gemdl § 106 Abs. 1 Satz 1 GWB der geschitzte Auftrags- oder Vertragswert ohne Mehrwertsteuer.

11 § 1 Abs. 1 UVgO.
12 Vgl. § 51 UVgO.

13 Richtlinie 2009/81/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrdge in den Bereichen Verteidigung
und Sicherheit und zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG (ABl. L 216 vom 20.8.2009,
S. 76), zuletzt gedndert durch Verordnung (EU) 2017/2367 vom 18. Dezember 2017 (ABI. L 337 vom 19.12.2017,
S. 22).

14 Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014 tber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Authebung der
Richtlinie 2004/18/EG (ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 65).

15 Vgl. Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, Einleitung Rn. 11 ff.

16 Bundeshaushaltsordnung (BHO) vom 19. August 1969 (BGBI. I S. 1284), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
14. August 2017 (BGBIL. IS. 3122).

17 Vgl. z.B. Reichling, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, § 2 Rn. 1; Butler, in: Gab-

riel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, § 11 Rn. 3.

18 Greb, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 106 GWB Rn. 5; Eichler, in: BeckOK Vergaberecht,
§ 106 GWB Rn. 11, 14 (30. April 2018).
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Fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Liefer- und Dienstleistungsauftrdge (vgl. § 106
Abs. 2 Nr. 3 GWB) betrug der Schwellenwert bis zum 31.12.2015 412.000 Euro und vom 1.1.2016
bis 31.12.2017 418.000 Euro; seit 1.1.2018 betrigt er 443.000 Euro.**

Bei sonstigen Liefer- und Dienstleistungen ist zu unterscheiden. Fiir Auftrdge von zentralen Re-
gierungsbehorden, z.B. einem Bundesministerien?’, obersten oder oberen Bundesbehérden oder
vergleichbaren Bundeseinrichtungen galt bis zum 31.12.2015 ein Schwellenwert von 134.000
Euro und vom 1.1.2016 bis 31.12.2017 einer von 135.000 Euro; seit 1.1.2018 liegt er bei 144.000
Euro. Fiir Auftrdage von sonstigen (subzentralen) Auftraggebern lauten die Schwellenwerte fiir die
genannten Zeitrdume: 207.000 Euro, 209.000 Euro und (aktuell) 221.000 Euro. Fiir soziale und
andere besondere Dienstleistungen im Sinne von § 130 GBW gibt es schlieflich einen eigenen
Schwellenwert, der unabhédngig von der Art des Auftraggebers, (unverdndert) bei 750.000 Euro
liegt.*

4.  Begriff des verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrags

Der fiir die Anwendung der VSVgV malgebende?* Begriff des verteidigungs- oder sicherheitsspe-
zifischen Auftrags wird in § 104 GWB definiert. Dieser lautet:

»§ 104 Verteidigungs- oder sicherheitsspezifische dffentliche Auftrdge

(1) Verteidigungs- oder sicherheitsspezifische dffentliche Auftrdge sind 6ffentliche Auftrdige, de-
ren Auftragsgegenstand mindestens eine der folgenden Leistungen umfasst:

1. die Lieferung von Militdrausriistung, einschliefSlich dazugehdriger Teile, Bauteile oder
Bausditze,

2. die Lieferung von Ausriistung, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags vergeben
wird, einschliefSlich der dazugehdrigen Teile, Bauteile oder Bausdtze,

3. Liefer-, Bau- und Dienstleistungen in unmittelbarem Zusammenhang mit der in den Num-
mern 1 und 2 genannten Ausriistung in allen Phasen des Lebenszyklus der Ausriistung o-
der

4. Bau- und Dienstleistungen speziell fiir militdrische Zwecke oder Bau- und Dienstleistun-
gen, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags vergeben werden.

(2) Militdrausriistung ist jede Ausriistung, die eigens zu militdrischen Zwecken konzipiert oder
fiir militdrische Zwecke angepasst wird und zum Einsatz als Waffe, Munition oder Kriegsmaterial
bestimmt ist.

(3) Ein Verschlusssachenauftrag im Sinne dieser Vorschrift ist ein Auftrag im speziellen Bereich
der nicht-militdrischen Sicherheit, der dhnliche Merkmale aufweist und ebenso schutzbediirftig

19 Eichler, in: BeckOK Vergaberecht, § 106 GWB Rn. 19 {. (30. April 2018).
20 Vgl. Anhang I RL 2014/24/EU.
21 Eichler, in: BeckOK Vergaberecht, § 106 GWB Rn. 11 ff. (30. April 2018).

22 Vgl. §1VSVgV.
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ist wie ein Auftrag iiber die Lieferung von Militdrausriistung im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1
oder wie Bau- und Dienstleistungen speziell fiir militdrische Zwecke im Sinne des Absatzes 1
Nummer 4, und

1. bei dessen Erfiillung oder Erbringung Verschlusssachen nach § 4 des Gesetzes iiber die Vo-
raussetzungen und das Verfahren von Sicherheitsiiberpriifungen des Bundes oder nach
den entsprechenden Bestimmungen der Ldnder verwendet werden oder

2. der Verschlusssachen im Sinne der Nummer 1 erfordert oder beinhaltet.”

Der Begriff kniipft also nicht an den Auftraggeber an, sondern an den Auftragsgegenstand, den
Charakter der im Vergabeverfahren nachgefragten Leistung. Mit anderen Worten: Ein Auftrag,
etwa ein Beratungsauftrag (= Dienstleistungsauftrag), der von der Bundeswehr oder dem Bundes-
ministerium der Verteidigung vergeben wird, ist nicht per se ein verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifischer im Sinne der VSVgV, sondern nur dann, wenn er eines der in § 104 Abs. 1 GWB
genannten Merkmale erfiillt.

Bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Dienstleistungsauftrdgen ist allerdings zu beach-
ten, dass gemdl § 5 Abs. 1 VSVgV nur bei den in Anhang I der Richtlinie 2009/81/EG aufgeliste-
ten Dienstleistungen sdmtliche Vorschriften der VSVgV zur Anwendung kommen, bei sonstigen

Dienstleistungen gemdl § 5 Abs. 2 VSVgV hingegen nur die §§ 15 und 35%*. Diesen sog. nichtpri-
oritdren Dienstleistungen wird keine Binnenmarktrelevanz zugeschrieben, so dass insbesondere

eine europaweite Ausschreibung verzichtbar erscheint.*

5.  Grundsitzliche Zulissigkeit des Einsatzes von Subunternehmern

Eine Pflicht zur Selbstausfiihrung gibt es im (aktuellen*) Vergaberecht grundsétzlich nicht.*® Der
Auftragnehmer ist im Regelfall nicht daran gehindert, Subunternehmer mit der Erbringung (von
Teilen) der von ihm geschuldeten Leistung zu beauftragen.

Das Vergaberecht verlangt im Grundsatz nicht einmal, dass der Auftragnehmer selbst zur Ausfiih-
rung des Auftrags in der Lage ist. Vielmehr kann sich ein an einem 6ffentlichen Auftrag interes-
siertes Unternehmen im Vergabeverfahren in Bezug auf die fiir die Auftragsausfiihrung erforderli-

23 § 5 Abs. 2 VSVgV bezieht sich auf die in Anhang IT der Richtlinie aufgelisteten Dienstleistungskategorien, zu
denen auch (Kategorie 26) ,,.Sonstige Dienstleistungen“ gehéren.

24 Vgl. Rosenkétter, in: Ziekow/Vo6llink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 1 VSVgV Rn. 4.

25 Zur abweichenden fritheren Rechtslage siehe Gabriel, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl.
2017, § 18 Rn. 41; Schneevogel, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-VergR, 5. Aufl. 2016, § 36 VgV Rn. 5 f.

26 Vgl. Gabriel, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, § 18 Rn. 43 ff.; Piistow, in: Zie-
kow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 36 VgV Rn. 2; Schneevogel, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-
VergR, 5. Aufl. 2016, § 36 VgV Rn. 5.
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che wirtschaftliche, finanzielle, technische oder berufliche Leistungsfahigkeit sogar auf die Kapa-
zitdten anderer Unternehmen®” berufen. Dann muss es allerdings, etwa durch die Vorlage einer
entsprechenden Verpflichtungserkldarung dieser Unternehmen, nachweisen, dass ihm deren Ka-
pazitdten auch tatsdchlich zur Verfiigung stehen werden. Die Moglichkeit der sog. Eignungsleihe
ergibt sich fiir den Unterschwellenbereich aus § 34 Abs. 1 Satz 1 UVgO, fiir verteidigungs- oder
sicherheitsspezifische Auftrage im Oberschwellenbereich aus § 26 Abs. 3 Satz 1, § 27 Abs. 4

Satz 1 VSVgV und fiir sonstige Auftrage im Oberschwellenbereich aus § 47 Abs. 1 Satz 1 VgV.*

Der Einsatz von Subunternehmern ist aber keineswegs auf die Félle der Eignungsleihe be-
schrankt. Auch wenn der Auftragnehmer sich im Vergabeverfahren nicht auf die Kapazitdten an-
derer Unternehmen berufen hat, kann er Subunternehmer in die Auftragsausfithrung einschalten.

6. Maoglichkeiten des Auftraggebers, den Einsatz von (bestimmten) Subunternehmern zu ver-
hindern

Die Moglichkeiten des Auftraggebers, den Einsatz von Subunternehmern zu verhindern, sind
begrenzt.

Im Unterschwellenbereich verfiigt der Auftraggeber zwar nach dem Wortlaut des § 26 Abs. 6
UVgO iiber die uneingeschriankte Befugnis vorzuschreiben, ,,dass alle oder bestimmte Aufgaben
bei der Leistungserbringung unmittelbar vom Auftragnehmer selbst [...] ausgefiihrt werden miis-
sen.“? Dem Auftraggeber damit ein ,,umfassendes Selbstausfiihrungsgebot” einzurdumen ent-
spricht auch durchaus den Intentionen des Normgebers.** Im wissenschaftlichen Schrifttum?®
wird indes darauf hingewiesen, dass ein uneingeschranktes Recht des Auftraggebers, die Selbst-
ausfiihrung zu verlangen, zu einer rechtfertigungsbediirftigen Beschrdankung der europarechtlich
gewihrleistete Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit fiihren kann. Zumindest bei Vergaben

27 Dabei muss es sich nicht unbedingt um einen Subunternehmer handeln (vgl. Schneevogel, in: Heier-
mann/Zeiss/Summa, jurisPK-VergR, 5. Aufl. 2016, § 36 VgV Rn. 11).

28 Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit zur Umsetzung der Richtlinie 2009/81/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftridge in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur
Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG (Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit —
VSVgV) vom 12. Juli 2012 (BGBI. I S. 1509), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2745).

29 Dem Wortlaut nach handelt es sich zwar um eine uneingeschréankte Befugnis, mit Blick auf die europarechtlich
gewidhrleistete Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit wird jedoch bei Vergaben mit grenziiberschreiten-
dem Interesse verlangt, dass die Selbstausfithrung ein verhiltnisméfBiges Mittel zur Verfolgung eines legitimen
Zieles zu sein hat (vgl. Piistow, in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 26 UVgO Rn. 4).

30 Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Bekanntmachung der Erlduterungen zur Verfahrensord-
nung fiir die Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrdge unterhalb der EU-Schwellenwerte vom
2. Februar 2017 (BAnz AT 07.02.2017 B2; abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Down-
loads/U/unterschwellenvergabeordnung-uvgo-erlaeuterungen.pdf? blob=publicationFile&v=6, letzter Zugriff
am 27. November 2018), Zu § 26.

31 Piistow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 26 UVgO Rn. 4; Gabriel, in: Gabriel/Krohn/Neun,
Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, § 18 Rn. 46; Schneevogel, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-VergR,
5. Aufl. 2016, § 26 UVgO Rn. 37.
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mit grenziiberschreitendem Interesse bzw. Relevanz fiir den europdischen Binnenmarkt miisse
die verlangte Selbstausfiihrung daher ein verhéltnisméBiges Mittel zur Verfolgung eines legiti-
men Zieles sein. Nach einer Auffassung fiihrt dies dazu, dass bei Vergaben mit grenziiberschrei-
tendem Interesse ein Selbstausfiihrungsverlangen auch im Unterschwellenbereich ,nur in engen
Ausnahmefillen zu rechtfertigen sei.* Nach anderer Auffassung ,,wird man entsprechend der
Regelung des § 47 Abs. 5 VgV zumindest einen sachlichen Grund fordern miissen, um eine unge-
rechtfertigte Diskriminierung von Unternehmen — auch aus anderen EU-Mitgliedstaaten —, die
zur Erbringung der selbst zu erbringenden Leistungen auf Dritte angewiesen sind, zu vermei-
den.“* Erforderlich sei, so eine weitere Formulierung, dass das Verlangen nach Selbstausfiihrung
»auf sachlichen Erwdgungen beruht, die die Interessen des Auftraggebers und des Wettbewerbs
in Verhéltnis zueinander setzen und eine sachliche Rechtfertigung fiir ein Selbstausfithrungsge-
bot bieten.“**

Die allgemein fiir den Oberschwellenbereich geltende Regelung des § 47 Abs. 5 VgV rdumt dem
Auftraggeber die Befugnis, die Selbstausfithrung des Auftrags zu verlangen, von vornherein nur
in Bezug auf ,,bestimmte kritische Aufgaben bei Dienstleistungsauftragen oder kritische Verlege-
oder Installationsarbeiten im Zusammenhang mit einem Lieferauftrag” ein.* Der Begriff , kriti-
sche Aufgaben” in § 47 Abs. 5 VgV wird durch das Vergaberecht nicht ndher definiert.*® Im wis-
senschaftlichen Schrifttum geht man davon aus, dass dem Auftraggeber insoweit ein gewisser Be-
urteilungsspielraum zusteht.*” Von einem kritischen Auftrag diirfe ausgegangen werden, wenn
mit der Weitergabe der Leistung an einen Subunternehmer ein héheres Risiko einer nicht recht-
zeitigen oder mangelhaften Ausfiihrung verbunden sei als bei der Selbstausfithrung, wobei dieses
Risikos mit besonderen Nachteilen verbunden sein miisse.?® Nach einer zweiten Lesart liegt eine
kritische Leistung dann vor, wenn sie entweder besonders fehlerhaft oder fiir den Leistungserfolg
von besondere Bedeutung ist; der Auftraggeber miisse ein konkretes, nicht véllig unberechtigtes
Interesse an der Selbstausfithrung eines Leistungsteils durch den Auftragnehmer selbst geltend

32 So Piistow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 26 UVgO Rn. 4.

33 So Gabriel, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, § 18 Rn. 46.

34 So Schneevogel, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-VergR, 5. Aufl. 2016, § 26 UVgO Rn. 41.

35 Es handelt sich zwar um eine Unterregelung der Eignungsleihe, die Vorschrift ist aber auch anwendbar, wenn
der Einsatz des Subunternehmer nicht zum Zwecke der Eignungsleihe vorgesehen ist (vgl. Stolz, in: Zie-

kow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 47 VgV Rn. 19).

36 Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 47 VgV Rn. 18; Voppel, in: Voppel/Osenbriick/Bubert,
VgV, 4. Aufl. 2018, § 47 Rn. 28.

37 So Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 47 VgV Rn. 18; Voppel, in: Voppel/Osenbriick/Bu-
bert, VgV, 4. Aufl. 2018, § 47 Rn. 29; Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-VergR, 5. Aufl. 2016, § 47
VgV Rn. 57.

38 Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 47 VgV Rn. 19.
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machen.?® Nach einer dritten Lesart muss es sich jedenfalls um eine Teilleistung handeln, die fiir
das Gelingen des Gesamtauftrags von zentraler Bedeutung ist.*°

Sowohl fiir § 26 Abs. 6 UVgO als auch fiir § 47 Abs. 5 VgV gilt indes, dass die dort geregelten
Selbstausfiihrungsgebote nur aktiviert werden, wenn der Auftraggeber die Selbstausfithrung in
den Vergabeunterlagen fordert.** Macht er von dieser Befugnis keinen Gebrauch, bleibt es beim
Recht des Auftragnehmers, bei der Erfiillung der geschuldeten Leistung Subunternehmer einzu-
setzen.

Fiir die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrigen im Oberschwellenbe-
reich ist der Grundsatz, dass die Auftragnehmer ,,ihre Unterauftragnehmer fiir alle Unterauftrage
frei wiahlen® diirfen, sogar ausdriicklich gesetzlich geregelt, ndmlich in § 9 Abs. 2 Satz 1 VSVgV.
Diese Norm erlaubt dem Auftraggeber lediglich zwei Einschrankungen dieses freien Wahl-
rechts.* Diese sind in § 9 Abs. 3 VSVgV geregelt. Zum einen kann der Auftraggeber den Auftrag-
nehmer gemdl § 9 Abs. 3 Nr. 1 VSVgV dazu verpflichten, ,,einen Teil des Auftrags an Dritte wei-
ter zu vergeben.” Zum anderen kann er den Auftragnehmer gemal3 § 9 Abs. 3 Nr. 2 VSVgV dazu
verpflichten, bei der Vergabe von Unterauftrigen bestimmte, in §§ 38 bis 41 VSVgV niedergelegte
vergaberechtliche Grundprinzipien zu beachten. Die (totale) Einschrankung des Untervergabe-
rechts durch die Forderung des Auftraggebers, den Auftrag (ganz oder teilweise) selbst auszufiih-
ren, ist in § 9 Abs. 2 Satz 1 VSVgV hingegen nicht vorgesehen.*® Eine § 47 Abs. 5 VgV vergleich-
bare Regelung, wonach der Einsatz von Subunternehmern zumindest bei , kritischen Aufgaben*
ausgeschlossen werden darf, enthélt die VSVgV nicht. Ob es sich dabei um eine planwidrige Re-
gelungsliicke handelt, die durch eine analoge Anwendung des § 47 Abs. 5 VgV zu schliefen ist,
wird, soweit ersichtlich, nicht diskutiert.**

Auch wenn die Mdglichkeiten, den Einsatz von Subunternehmern von vornherein auszuschlie-
Ben, nach dem Gesagten begrenzt sind, so hat der Auftraggeber unter bestimmten Voraussetzun-
gen jedoch das Recht (und unter Umstdnden auch die Pflicht) die Ersetzung einzelner Subunter-
nehmer zu verlangen. Das ist der Fall, wenn in Bezug auf den vom Auftragnehmer benannten ein
Ausschlussgrund im Sinne von §§ 123, 124 GWB vorliegt (§ 36 Abs. 5 VgV; § 26 Abs. 5 UVgO).

39 So Voppel, in: Voppel/Osenbriick/Bubert, VgV, 4. Aufl. 2018, § 47 Rn. 28.

40 So Summa, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-VergR, 5. Aufl. 2016, § 47 VgV Rn. 57.
41 Voppel, in: Voppel/Osenbriick/Bubert, VgV, 4. Aufl. 2018, § 47 Rn. 30.

42 Vgl. auch Weyand, Vergaberecht, § 9 VSVgV Rn. 10 (14. Sept. 2015).

43 Vgl. Gabriel, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, § 18 Rn. 50: Eine Eigenleistungs-
/Selbstausfithrungsquote darf nicht verlangt werden.

44 Vgl. dazu den grundsétzlichen Hinweis von Busz, in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 9 VSVgV
Rn. 3, dass ,,das Zusammenspiel mit den iiblichen vergaberechtlichen Regelungen [...] bei der Umsetzung der
Richtlinie 2009/81/EG nicht geklart” und damit ,,offen gelassen [wurde], wie sich die Nachunternehmervor-
schriften [der VSVgV] in die vergaberechtliche Systematik einfiigen sollen®.
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Das gilt — jedenfalls*® bei der Eignungsleihe*® — aulerdem, wenn der Subunternehmer nicht die
erforderliche Eignung fiir die Ausfiihrung des Auftrags aufweist (§ 47 Abs. 2 Satz 3 VgV; § 34
Abs. 5 UVgO). In diesem Falle sowie beim Vorliegen eines zwingenden Ausschlussgrundes

(§ 124 GWB) ist der Auftraggeber sogar verpflichtet, die Ersetzung des betroffenen Subunterneh-
mers zu verlangen (§ 36 Abs. 5 Satz 2, § 47 Abs. 2 Satz 2 VgV; § 26 Abs. 5 Satz 1, § 34 Abs. 2
Satz 2 UVgQO).* Fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrdge im Oberschwellenbereich
ist ein Ablehnungsrecht in Bezug auf einzelne Subunternehmer in § § 9 Abs. 5 Satz 1 VSVgV ge-
regelt. Hiernach kann der, einen vom Bieter oder Auftragnehmer ausgewéhlten Unterauftragneh-
mer abzulehnen, wenn dieser die fiir den Hauptauftrag geltenden und in der Bekanntmachung
oder den Vergabeunterlagen angegebenen Kriterien nicht erfiillt.

7.  Informationspflichten des Auftragnehmers in Bezug auf Subunternehmer

Beabsichtigt ein potentieller Auftragnehmer, sich im Vergabeverfahren in Bezug auf die fiir die
Auftragsausfiihrung erforderliche wirtschaftliche, finanzielle, technische oder berufliche Leis-
tungsfahigkeit auf die Kapazitdten eines Subunternehmers zu berufen (Eignungsleihe), muss er —
etwa durch die Vorlage einer entsprechenden Verpflichtungserkldarung dieses Unternehmens —
nachweisen, dass ihm dessen Kapazitdten auch tatsdchlich zur Verfiigung stehen werden (§ 47
Abs. 1 Satz 1 VgV; § 34 Abs. 1 Satz 1 UVgO; § 26 Abs. 3 Satz 1, § 27 Abs. 4 Satz 1, 3 VSVgV). Der
Auftraggeber erlangt so zwangsldufig Kenntnis von dem beabsichtigten Einsatz eines Subunter-
nehmens.

Liegt kein Fall der Eignungsleihe vor, muss der (potentielle) Auftragnehmer den Auftraggeber
iiber den (beabsichtigten) Einsatz von Subunternehmern hingegen grundsétzlich nur dann infor-
mieren, wenn dieser das verlangt. Ob er ein entsprechendes Verlangen ausspricht, liegt weitest-
gehend in seinem Ermessen. Nur ausnahmsweise verpflichtet ihn das Vergaberecht dazu, diese
Informationen zu erfragen.

Fiir den Oberschwellenbereich im Allgemeinen ergibt sich das aus § 36 VgV. Lediglich bei
,Dienstleistungsauftrdgen, die in einer Einrichtung des 6ffentlichen Auftraggebers unter dessen
direkter Aufsicht zu erbringen sind,” ist er hiernach dazu verpflichtet*®, in den Vertragsbedingun-
gen vorzuschreiben, ,,dass der Auftragnehmer spétestens bei Beginn der Auftragsausfiihrung die
Namen, die Kontaktdaten und die gesetzlichen Vertreter seiner Unterauftragnehmer mitteilt und

45 Die Gesetzesmaterialien (BR-Drs. 87/16, S. 190) gehen davon aus, dass auch auflerhalb der Eignungsleihe die
Eignung des Subunternehmers zu priifen sei, was die herrschende Meinung aber ablehnt (vgl. Piistow, in: Zie-
kow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 36 Rn. 29; Voppel, in: Voppel/Osenbriick/Bubert, VgV, 4. Aufl.
2018, § 36 Rn. 21; a.A. Schneevogel, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-VergR, 5. Aufl. 2016, § 36 VgV
Rn. 37).

46 Dazu oben bei 5.
47 Ein entsprechendes Priif- und Ablehnungsrecht steht dem Auftraggeber analog § 36 Abs. 5 VgV auch noch zu,
wenn der Unterauftragnehmer erst nach Zuschlagserteilung benannt wird (Piistow, in: Ziekow/Véllink, Vergabe-

recht, 3. Aufl. 2018, § 36 VgV Rn. 30).

48 Vgl. Piistow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 36 VgV Rn. 17.
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dass jede im Rahmen der Auftragsausfiihrung eintretende Anderung auf der Ebene der Unterauf-
tragnehmer mitzuteilen ist” (§ 36 Abs. 3 Satz 1 VgV). Bei anderen Dienstleistungsauftragen oder
bei Lieferauftragen kann er diese Verpflichtung zwar ebenfalls in die Vertragsbedingungen auf-
nehmen, er muss es aber nicht (§ 36 Abs. 3 Satz 2 VgV). Dies gilt auch fiir weitere Stufen in der
Kette der Unterauftragsnehmer: Der Auftraggeber kann insoweit Mitteilungspflichten in den Ver-
tragsbedingungen vorsehen, muss es aber nicht (§ 36 Abs. 3 Satz 3 VgV). Ebenfalls im Ermessen
des Auftraggebers liegt es, ob er bereits in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterla-
gen oder jedenfalls vor der Zuschlagserteilung verlangt, dass ihm die Teile des Auftrags, die im
Wege er Unterauftragsvergabe an Dritte vergeben werden sollen, sowie die vorgesehenen Unter-
auftragnehmer benannt werden. § 36 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 VgV*® er6ffnen ihm diese Mdglich-
keiten, verpflichten ihn aber nicht dazu, von ihnen Gebrauch zu machen. Etwas anderes ergibt
sich auch nicht aus § 36 Abs. 5 Satz 1 VgV, der den Auftraggeber dazu verpflichtet, vor der Ertei-
lung des Zuschlags zu priifen, ob Griinde fiir den Ausschluss des Unterauftragnehmers vorliegen.
Jedenfalls wird ein entsprechender Schluss im vergaberechtlichen Schrifttum, soweit ersichtlich,
nicht gezogen. Vielmehr geht man dort davon aus, dass die Priifungspflicht des § 36 Abs. 5 Satz 1
VgV sich nur auf den Fall bezieht, dass der Auftraggeber Informationen iiber den beabsichtigten
Einsatz von Unterauftragnehmern erlangt hat, ihn aber nicht dazu verpflichtet, entsprechende In-
formationen einzuholen, indem er von den in § 36 VgV geregelten Auskunftsbefugnissen Ge-
brauch macht.*

Fiir die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrigen im Oberschwellenbe-
reich regelt § 9 Abs. 1 Satz 1 VSVgV, dass ,,Auftraggeber [...] den Bieter auffordern [konnen], in
seinem Angebot den Teil des Auftrags, den er im Wege von Unterauftrdgen an Dritte zu vergeben
beabsichtigt, und die bereits vorgeschlagenen Unterauftragnehmer sowie den Gegenstand der Un-
terauftrage bekannt zu geben.” § 9 Abs. 1 Satz 2 VSVgV sieht dariiber hinaus vor, dass Auftragge-
ber ,,auBerdem verlangen [kénnen], dass der Auftragnehmer ihnen jede im Zuge der Ausfiihrung
des Auftrags eintretende Anderung auf Ebene der Unterauftragnehmer mitteilt.“>* Eine Vorschrift,
die — wie § 36 Abs. 3 Satz 1 VgV — den Auftraggeber bei Dienstleistungsauftragen, die in einer
seiner Einrichtungen oder unter seiner direkten Aufsicht zu erbringen sind, dazu verpflichtet,
Auskiinfte tiber Subunternehmer zu verlangen, enthélt die VSVgV nicht (was den Auftraggeber
freilich nicht darin hindern muss, diese Auskiinfte gleichwohl zu fordern). Dafiir statuiert sie fiir

49 Diese Vorschriften iiberschneiden sich zum Teil mit § 46 Abs. 3 Nr. 10 VgV (vgl. Voppel, in: Voppel/Osen-
briick/Bubert, VgV, 4. Aufl. 2018, § 36 Rn. 6).

50 Vgl. Piistow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 36 Rn. 24; Voppel, in: Voppel/Osenbriick/Bu-
bert, VgV, 4. Aufl. 2018, § 36 Rn. 1, 6, 8; 11; Schneevogel, in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-VergR, 5. Aufl.
2016, § 36 VgV Rn. 16, 22, 29; Gabriel, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, § 18 Rn.
23, 26, 29, 32, der allerdings deutlich macht, dass der Auftraggeber gut beraten (aber eben nicht verpflichtet) ist,
sich entsprechende Auskiinfte auszubedingen (a.a.O. Rn. 23, 24, 31) und auf die gegenwaértige Praxis hinweist,
wonach bei der Angebotsabgabe blof die Benennung der Leistungsteile, welche der Bieter an den Nachunter-
nehmer zu vergeben beabsichtigt, verlangt wird, wihrend die konkrete Nachunternehmerbenennung sowie Ver-
pflichtungserkldarung erst auf gesondertes Verlangen vorzulegen seien (a.a.0. Rn. 32).

51 Vgl. dazu den Hinweis von Schellenberg, in: Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 9 VSVgV
Rn. 7 £, dass diese Vorschriften im Grunde iiberfliissig seien, weil der Auftraggeber im Rahmen der privatauto-
nomen Gestaltung ohnehin entsprechende Auskunftsanspriiche schaffen kénne.
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sog. Verschlusssachenauftrage in § 7 entsprechende Informationseinholungspflichten des Auf-
traggebers zum Zwecke des Geheimschutzes. So muss der Auftraggeber hier bereits in der Be-
kanntmachung oder den Vergabeunterlagen von potentiellen Auftragnehmern verlangen, dass sie
mit ihrem Angebot bzw. Teilnahmeantrag auch Geheimschutzerkldrungen der bereits in Aussicht
genommenen Unterauftragnehmer vorlegen (§ 7 Abs. 2 Nr. 1 und 2 VSVgV). In Bezug auf Subun-
ternehmer, an die erst im Zuge der Auftragsausfiihrung Unterauftrdge vergeben werden, miissen
sich Auftraggeber aulerdem dazu verpflichten, von diesen ebenfalls Geheimschutzerkldrungen
einzuholen und vor der Vergabe des Unterauftrags dem Auftraggeber vorzulegen (§ 7 Abs. 2 Nr. 3
VSVgV). Bei Verschlusssachenauftragen ist die vorherige Benennung von — vor oder nach der
Vergabe des Hauptauftrags — in Aussicht genommenen Subunternehmern somit unausweichlich.

Fiir die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Verschlusssachenauftrigen im
Unterschwellenbereich gelten gemal § 51 Abs. 2 UVgO die soeben beschriebenen Informations-
einholungspflichten des Auftraggebers aus § 7 Abs. 2 VSVgV entsprechend.* Fiir sonstige Auf-
triage im Unterschwellenbereich wird der Auftraggeber nicht dazu verpflichtet, von (potentiellen)
Auftraggebern Informationen iiber (in Aussicht genommene) Unterauftraggeber zu verlangen. Die
entsprechenden Befugnisse, (potentiellen) Auftraggebern solche Verpflichtungen aufzuerlegen,
werden ihm allerdings eingerdumt. Insoweit gelten geméal § 26 Abs. 1 und 4 UVgO dhnliche Re-
gelungen, wie sie geméal § 36 VgV allgemein fiir den Oberschwellenbereich gelten.*® Der Auftrag-
geber ,,kann“ spitestens vor Zuschlagerteilung verlangen, dass ihm in Aussicht genommene Sub-
unternehmer benannt werden (§ 26 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 UVg0O). In den Vertragsbedingungen
,kann“ er vorschreiben, dass der Auftragnehmer spétestens bei Beginn der Auftragsausfithrung
die Namen, die Kontaktdaten und die gesetzlichen Vertreter seiner Unterauftragnehmer mitteilt
und dass jede im Rahmen der Auftragsausfiihrung eintretende Anderung auf der Ebene der Un-
terauftragnehmer mitzuteilen ist (§ 26 Abs. 4 Satz 1 UVg0O). Eine Verpflichtung, von dieser Befug-
nis Gebrauch zu machen, wenn der Auftrag in einer seiner Einrichtungen oder unter seiner direk-
ten Aufsicht zu erbringen ist, gibt es, wie gesagt, im Unterschwellenbereich allerdings, anders als
nach § 36 Abs. 3 Satz 1 VgV, nicht.

8.  Schutz vertraulicher Daten des Auftraggebers, insbesondere von Verschlusssachen

Der Auftraggeber ,kann“ im Ober- wie auch im Unterschwellenbereich Unternehmen ,,Anforde-
rungen vorschreiben, die auf den Schutz der Vertraulichkeit von Informationen im Rahmen des
Vergabeverfahrens abzielen. Hierzu gehort insbesondere die Abgabe einer Verschwiegenheitser-
klarung“ (§ 5 Abs. 3 VgV; § 3 Abs. 3 UVgQO). Das gilt auch in Bezug auf Subunternehmer.** Beson-
ders deutlich ist das fiir die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftragen
im Oberschwellenbereich geregelt. Insoweit regelt § 6 Abs. 1 Satz 1 VSVgV zunéchst allgemein,
dass ,,Auftraggeber, Bewerber, Bieter und Auftragnehmer [...] gegenseitig die Vertraulichkeit aller
Angaben und Unterlagen [wahren].“ In § 6 Abs. 3 VSVgV heilit es dann:

52 Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Bekanntmachung der Erlduterungen zur Verfahrensord-
nung fiir die Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrdge unterhalb der EU-Schwellenwerte vom
2. Februar 2017 (Fn. 30), Zu § 51.

53 Piistow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 26 UVgO Rn. 1.

54 Vgl. Voppel, in: Voppel/Osenbriick/Bubert, VgV, 4. Aufl. 2018, § 5 Rn. 19 zu § 5 VgV.
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»~Bewerber, Bieter und Auftragnehmer diirfen keine von den Auftraggebern als vertraulich einge-
stufte Information an Dritte weitergeben. Dies gilt nicht fiir die Unterauftragsvergabe, wenn die
Weitergabe der als vertraulich eingestuften Information fiir den Teilnahmeantrag, das Angebot
oder die Auftragsausfiihrung erforderlich ist. Bewerber, Bieter und Auftragnehmer miissen die
Wahrung der Vertraulichkeit mit den in Aussicht genommenen Unterauftragnehmern vereinba-
ren. Auftraggeber kénnen an Bewerber, Bieter und Auftragnehmer weitere Anforderungen zur
Wahrung der Vertraulichkeit stellen, die mit dem Auftragsgegenstand im sachlichen Zusammen-
hang stehen und durch ihn gerechtfertigt sind.”

Dass derartige Vertraulichkeitsvorkehrungen (bei allen Arten von Auftrdgen) nicht nur fiir das
Vergabeverfahren im engeren Sinne, sondern auch fiir die anschliefende Ausfithrungsphase ge-
troffen werden konnen, ergibt sich aus § 128 Abs. 2 Satz 3, § 147 Satz 1 GWB und § 45 Abs. 2
Satz 3 UVgO, wonach Auftraggeber Bedingungen fiir die Ausfiihrung des Auftrags festlegen diir-
fen, die den Schutz der Vertraulichkeit von Informationen umfassen.

Regelungen, die speziell auf den Schutz von Verschlusssachen zugeschnitten sind, gibt es nur fiir
verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrage (vgl. § 6 Abs. 1 Satz 2, § 7 VSVgV fiir den
Oberschwellenbereich und § 51 Abs. 2 UVgO fiir den Unterschwellenbereich). Sie beziehen ex-
plizit auch Subunternehmer ein. Die einschldgige Regelung des § 7 VSVgV, die kraft Verweisung
(§ 51 Abs. 2 UVg0O) auch im Unterschwellenbereich gilt, lautet®:

.§ 7 Anforderungen an den Schutz von Verschlusssachen durch Unternehmen

(1) Im Falle eines Verschlusssachenauftrags im Sinne des § 104 Absatz 3 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrdnkungen miissen Auftraggeber in der Bekanntmachung oder den Vergabeun-
terlagen die erforderlichen MafSnahmen, Anforderungen und Auflagen benennen, die ein Unter-
nehmen als Bewerber, Bieter oder Auftragnehmer sicherstellen oder erfiillen muss, um den
Schutz von Verschlusssachen entsprechend dem jeweiligen Geheimhaltungsgrad zu gewdhrleis-
ten. Auftraggeber miissen in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen auch die erfor-
derlichen Mafinahmen, Anforderungen und Auflagen benennen, die Unterauftragnehmer si-
cherstellen miissen, um den Schutz von Verschlusssachen entsprechend dem jeweiligen Geheim-
haltungsgrad zu gewdhrleisten, und deren Einhaltung der Bewerber, Bieter oder Auftragnehmer
mit dem Unterauftragnehmer vereinbaren muss.

(2) Auftraggeber miissen insbesondere verlangen, dass der Teilnahmeantrag oder das Angebot
folgende Angaben enthdlt:

1. Wenn der Auftrag Verschlusssachen des Geheimhaltungsgrades ,,VS-VERTRAULICH” oder
héher umfasst, Erkldrungen des Bewerbers oder Bieters und der bereits in Aussicht genom-
menen Unterauftragnehmer,

a) ob und in welchem Umfang fiir diese Sicherheitsbescheide des Bundesministeriums
fiir Wirtschaft und Energie oder entsprechender Landesbehérden bestehen oder

b) dass sie bereit sind, alle notwendigen MafSnahmen und Anforderungen zu erfiillen,
die zum Erhalt eines Sicherheitsbescheids zum Zeitpunkt der Auftragsausfithrung
vorausgesetzt werden;

55 H.d.V.
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2. Verpflichtungserkldrungen
a) des Bewerbers oder Bieters und
b) der bereits in Aussicht genommenen Unterauftragnehmer
wdhrend der gesamten Vertragsdauer sowie nach Kiindigung, Auflésung oder Ablauf des
Vertrags den Schutz aller in ihrem Besitz befindlichen oder ihnen zur Kenntnis gelangter
Verschlusssachen gemdf den einschldgigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu ge-
wdhrleisten;

3. Verpflichtungserkldrungen des Bewerbers oder Bieters, von Unterauftragnehmern, an die
er im Zuge der Auftragsausfithrung Unterauftrdge vergibt, Erkldrungen und Verpflich-
tungserkldrungen gemdj$ den Nummern 1 und 2 einzuholen und vor der Vergabe des Un-
terauftrags den Auftraggebern vorzulegen.

(3) Muss einem Bewerber, Bieter oder bereits in Aussicht genommenen Unterauftragnehmern fiir
den Teilnahmeantrag oder das Erstellen eines Angebots der Zugang zu Verschlusssachen des Ge-
heimhaltungsgrades ,,VS-VERTRAULICH” oder héher gewdhrt werden, verlangen Auftraggeber
bereits vor Gewdhrung dieses Zugangs einen Sicherheitsbescheid vom Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Energie oder von entsprechenden Landesbehérden und die Verpflichtungserkld-
rungen nach Absatz 2 Nummer 2 und 3. Kann zu diesem Zeitpunkt noch kein Sicherheitsbe-
scheid durch das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie oder durch entsprechende Lan-
desbehdérden ausgestellt werden und machen Auftraggeber von der Moglichkeit Gebrauch, Zu-
gang zu diesen Verschlusssachen zu gewdhren, miissen Auftraggeber die zum Einsatz kommen-
den Mitarbeiter des Unternehmens iiberpriifen und ermdchtigen, bevor diesen Zugang gewdhrt
wird.

(4) Muss einem Bewerber, Bieter oder bereits in Aussicht genommenen Unterauftragnehmern fiir
den Teilnahmeantrag oder das Erstellen eines Angebots der Zugang zu Verschlusssachen des Ge-
heimhaltungsgrades ,,VS-NUR FUR DEN DIENSTGEBRAUCH” gewdhrt werden, verlangen Auf-
traggeber bereits vor Gewdhrung dieses Zugangs die Verpflichtungserkldrungen nach Absatz 2
Nummer 2 und 3.

(5) Kommt der Bewerber oder Bieter dem Verlangen des Auftraggebers nach den Absdtzen 3 und
4 nicht nach, die Verpflichtungserkldrungen vorzulegen, oder kénnen auch im weiteren Verfah-
ren weder ein Sicherheitsbescheid vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie oder von
entsprechenden Landesbehérden ausgestellt noch Mitarbeiter zum Zugang ermdchtigt werden,
miissen Auftraggeber den Bewerber oder Bieter von der Teilnahme am Vergabeverfahren aus-

schlieflen.

(6) Auftraggeber knnen Bewerbern, Bietern oder bereits in Aussicht genommenen Unterauftrag-
nehmern, die noch nicht in der Geheimschutzbetreuung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
und Energie oder entsprechender Landesbehérden sind oder deren Personal noch nicht iiberpriift
und ermdchtigt ist, zusdtzliche Zeit gewdhren, um diese Anforderungen zu erfiillen. In diesem
Fall miissen Auftraggeber diese Moglichkeit und die Frist in der Bekanntmachung mitteilen.

(7) Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie erkennt Sicherheitsbescheide und Er-
mdchtigungen anderer Mitgliedstaaten an, wenn diese den nach den Bestimmungen des Sicher-
heitsiiberpriifungsgesetzes und des § 21 Absatz 4 und 6 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift
des Bundesministeriums des Innern zum materiellen und organisatorischen Schutz von Ver-
schlusssachen erforderlichen Sicherheitsbescheiden und Ermdchtigungen gleichwertig sind. Auf
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begriindetes Ersuchen der auftraggebenden Behoérde hat das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie weitere Untersuchungen zur Sicherstellung des Schutzes von Verschlusssachen zu
veranlassen und deren Ergebnisse zu beriicksichtigen. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie kann im Einvernehmen mit der Nationalen Sicherheitsbehérde fiir den Geheim-
schutz von weiteren Ermittlungen absehen.

(8) Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie kann die Nationale Sicherheitsbehérde
des Landes, in dem der Bewerber oder Bieter oder bereits in Aussicht genommene Unterauftrag-
nehmer ansdssig ist, oder die Designierte Sicherheitsbehérde dieses Landes ersuchen, zu iiber-
priifen, ob die voraussichtlich genutzten Rdumlichkeiten und Einrichtungen, die vorgesehenen
Produktions- und Verwaltungsverfahren, die Verfahren zur Behandlung von Informationen oder
die personliche Lage des im Rahmen des Auftrags voraussichtlich eingesetzten Personals den
einzuhaltenden Sicherheitsvorschriften entsprechen.”

Bei Verschlusssachen, die nicht verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrage betreffen, ist
der Geheimschutz {iber Anforderungen des Auftraggebers nach den eingangs geschilderten allge-
meinen Vertraulichkeitsschutzregelungen in § 5 Abs. 3 VgV, § 3 Abs. 3 UVgO und § 6 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3 VSVgV zu gewéhrleisten.

9. Verfahren der Unterauftragsvergabe

Soweit der Hauptauftragnehmer nicht selbst ein 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des Vergabe-
rechts ist,*® ist er von Gesetzes wegen grundsitzlich nicht dazu verpflichtet, bei der Vergabe von
Unterauftrigen die Anforderungen des Vergaberechts zu beachten. Er muss den Unterauftrag
insbesondere nicht 6ffentlich ausschreiben, sondern kann ihn auch ,freihdndig” vergeben. Nur
ausnahmsweise gilt etwas anderes. Das ist insbesondere der Fall bei Unternehmen, die mit der
Wahrnehmung oder Durchfiihrung einer 6ffentlichen Aufgabe betraut sind, d.h. die im Rahmen
einer 6ffentlich-privaten-Partnerschaft agieren®”.>® Diese miissen gemdll § 97 Abs. 4 Satz 4 GWB
zum Zwecke der Mittelstandsforderung vom Auftraggeber grundsétzlich dazu verpflichtet wer-
den, etwaige Unterauftrdage in der Menge aufgeteilt und getrennt nach Fachgebieten zu vergeben,
was impliziert, dass sie Unterauftragnehmer nur nach Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
verpflichten diirfen.

Bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrigen im Oberschwellenbereich eroffnet § 9
Abs. 3 VSVgV dem Auftraggeber zudem eine spezielle Moglichkeit, eine Bindung des Auftrag-
nehmers an bestimmte vergaberechtliche Prinzipien bei der Unterauftragsvergabe zu bewirken.

56 Vgl. dazu, dass 6ffentliche Auftraggeber (selbstverstdndlich) an das Vergaberecht gebunden sind, die ausdriickli-
che Klarstellung fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrdge in § 38 Abs. 3 VSVgV.

57 In diesem Sinne Schellenberg, in: Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 9 VSVgV Rn. 7 £;
Ziewkow, in: Ziekow/Vo6llink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 97 GWB Rn. 101, 103. Weitergehend einerseits
Theurer, in: BeckOK Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 24 (31. Okt. 2016), andererseits wiederum einschrédnkend
a.a.0. Rn. 24.

58 Vgl. Schellenberg, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 9 VSVgV Rn. 6.

59 Vgl. Schellenberg, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 9 VSVgV Rn. 6.
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Zu diesen, in §§ 38 bis 41 VSVgV niedergelegten Prinzipien, gehort insbesondere, dass der Auf-
tragnehmer die Absicht der Unterauftragsvergabe sowie die dafiir ausschlaggebenden Kriterien
grundsitzlich offentlich bekannt macht (§ 39 Abs. 1 Satz 1, § 40 Abs. 1 Satz 1 VSVgV) und dass
die Unterauftragsvergabe insgesamt transparent und ohne Diskriminierung potentieller Unterauf-
tragnehmer ablduft (§ 38 Abs. 1 Satz 2 VSVgV). Die Bindung des Auftragnehmers an diese Vorga-
ben tritt gemal § 38 Abs. 1 Satz 1 VSVgV ein, wenn der Auftraggeber dies gemal § 9 Abs. 3 Nr. 2
VSVgV ausdriicklich verlangt oder dadurch, dass er den Auftragnehmer gemal3 § 9 Abs. 3 Nr. 1
VSVgV dazu verpflichtet, einen Teil des Auftrags an Dritte weiter zu vergeben.

10. Anforderungen an die Ausfiihrung des Unterauftrags

Unterauftragnehmer haben — wie der Hauptauftragnehmer — alle ,,bei der Ausfiihrung des 6ffent-
lichen Auftrags alle fiir sie geltenden rechtlichen Verpflichtungen einzuhalten, insbesondere
Steuern, Abgaben und Beitrdge zur Sozialversicherung zu entrichten, die arbeitsschutzrechtli-
chen Regelungen einzuhalten und den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern wenigstens dieje-
nigen Mindestarbeitsbedingungen einschlieBlich des Mindestentgelts zu gewdhren, die nach dem
Mindestlohngesetz, einem nach dem Tarifvertragsgesetz mit den Wirkungen des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes fiir allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrag oder einer nach § 7, § 7a oder §
11 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes oder einer nach § 3a des Arbeitnehmeriiberlassungsgeset-
zes erlassenen Rechtsverordnung fiir die betreffende Leistung verbindlich vorgegeben werden.*
Das ergibt sich aus § 128 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 36 Abs. 4 VgV bzw. § 26 UVgO. In der
VSVgV fehlt ein entsprechender Verweis auf § 128 GWB.

Da der Auftraggeber nicht in direkten Vertragsbeziehungen zum Subunternehmer steht, ist es Sa-
che des Hauptauftragnehmers dafiir zu sorgen, dass der Subunternehmer die Leistung so erbringt,
wie der Hauptauftragnehmer sie dem Auftraggeber schuldet. Das Vergaberecht stellt die entspre-
chende Haftung des Hauptauftragnehmers gegeniiber dem Auftraggeber klar (§ 36 Abs. 2 VgV; § 9
Abs. 6 VSVgV; § 26 Abs. 3 UVgO).

* k%



